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（ 1 ）　本稿は「トランスジェンダー」という語を、Susan Stryker にならい、「出生
時に割り当てられた性別から距離を置く（move away）者、その性別を定義し、
含みこむために文化によって構築された諸領域を横断（trans）する者」を指す言
葉として用いる（Susan Stryker, TRANSGENDER HISTORY 2nd edition, Seal Press, 











































































（ 5 ）　名古屋地判2006年 8 月10日：LEX/DB 28112198. 評釈として越智敏裕「判批」
Lexis 判例速報 3 巻 3 号62─66頁（2007）。
（ 6 ）　東京高判2015年 7 月 1 日：LEX/DB 25540642.





























投与に関する東京地判2019年 4 月18日（LEX/DB: 25564214）、ドイツ連邦憲法裁判
所の1997年判決・後掲注33）も参照。































































法学95巻 1 号323頁以下（2019）。ほか、「判批」判例時報2421号 4 ─ 9 頁（2019）お
よびそこで挙げられている文献を参照。























（12）　Vgl. Arnulf Eberle, Ausfüllung einer Gesetzeslücke bei Transsexualismus 
durch progressive Rechtsfindung oder gesetzliche Fiktion?, in NJW 24 （6）, S. 220─
224, 1971; Michael Walter, Zur rechtlichen Problematik der Transsexualität, in 
JuristenZeitung 27 （9）, S. 263─267, 1972; derselbe, Rechtliche Aspekte der 



































（13）　Gesetz über die Änderung der Vornamen und die Feststel lung der 
Geschlechtszugehörigkeit in besonderen Fällen.
（14）　BVerfGE, 49, 286.
（15）　経緯や詳しい事実については大島俊之『性同一性障害と法』（日本評論社、
2004）第 5 章第 1 節参照。
（16）　BVerfGE 49, 286 （289f.）.







　連邦憲法裁は、本決定で基本法 1 条 1 項と結びついた 2 条 1 項によって
身分登録上の名および性別を変更する権利が保障されるという判断を初め
て示した。「基本法 1 条 1 項は人間の尊厳を保障している。それは人が自
らのかけがえのなさ（Individualität）を理解し自覚するということである。
さらに、人が自由に、自らの運命を責任を持って形成することを保障す





















（17）　BVerfGE 49, 286 （278）.
（18）　BVerfGE 49, 286 （298）.
（19）　BVerfGE 49, 286 （299）.

































（21）　BVerfGE 49, 286 （301ff.）.
（22）　BGHZ 74, 20.
（23）　立法の背景および当時の条文の邦訳について、石原明「性転換に関する西ドイ
ツの法律」神戸学院法学13巻 2 号 1 ─33頁（1983）。
（24）　Saskia Wielpütz, Über das Recht, ein anderer zu werden und zu sein: 
Verfassungrechtliche Probleme des Transsexuellengesetzes, Nomos, 2011, S. 44.
























































法 3 条 1 項の平等原則に違反すると判断した
（27）
。
（26）　立 法 の 経 緯 は Adrian de Silva, NEGOTIATING THE BORDERS OF THE GENDER 
REGIME, Columbia University Press, 2019, pp. 107─143.
（27）　BVerfGE 60, 123.
54　　早法 96 巻 1 号（2020）










について基本法 3 条 1 項の平等原則違反と判断した
（29）
。「基本法 1 条 1 項と

















（28）　BVerfGE 60, 123 （135）.




（30）　BVerfGE 88, 87 （97）.
































殺の危険性を全く認識していなかった83年決定（BVerfGE, 60, 123 （133））と正反
対の認識を示していることに注目すべきである。BVerfGE 88, 87 （99）.
（33）　BVerfG, NJW 1997, 1632.






2 ─ 2 ．2005年決定
　2005年決定は、すでに小解決によって名を変更しているけれども身分
登録法上の性別変更はしていない当事者（MtF）が女性と婚姻した場合





















（34）　Laura Adamietz, Transgender ante portas? Anmerkungen zur fünften 
Entscheidung des Bundes verfassunggerichts zur Transsexualität （Bundesver-
fassunggericht─Beschluss vom 6.12.2005 ─ 1 BvL 3/03）, Kritische Justiz Bd. 39, 4 
（2006）, S. 373.











（eigenen geschlechtlichen Identität） お よ び 固 有 の 性 的 指 向（eigenen 


















（36）　BVerfGE 115, 1 （5f.）.
（37）　BVerfGE 115, 1 （17）.
（38）　BVerfGE 115, 2 （14）.
（39）　See, de Silva, supra, p. 282; Laura Adamietz, Geschlecht als Erwartung, 
Nomos, 2011, S. 167.
58　　早法 96 巻 1 号（2020）
2 ─ 3 ．2006年決定
　2006年決定は、名の変更と性別変更の申し立てから外国籍の者を一律
に排除する TSG 1 条 1 項 1 号の規定が、基本法 1 条 1 項と結びついた 2












2 ─ 4 ．2008年決定
　2008年決定は、性別変更について非婚要件を定める TSG 8 条 1 項 2 号






定める基本法 6 条 1 項が直接に関係してくる点で若干の相違がある。








（41）　Vgl. BVerfGE 116, 243 （264）.
（42）　BVerfGE 121, 175 （190f, 202）.


















るため、基本法 6 条 1 項とは抵触しないと判断された
（47）
。









（44）　BVerfGE 121, 175 （194）.
（45）　BVerfGE 121, 175 （196f, 202）.
（46）　BVerfGE 121, 175 （198f, 200f.）.




（48）　BVerfGE 121, 175 （203）. 生活パートナーシップ法については渡邉泰彦「ドイ
ツ生活パートナーシップ法の概観（ 1 ）・（ 2 ・完）」東北学院法学65巻81─150頁
（2006）、同66巻 1 ─79頁（2007）参照。
60　　早法 96 巻 1 号（2020）
3 ．2011年決定


























































イデンティティの承認およびその親密領域の保護を要請する基本法 1 条 1






（52）　BVerfGE 128, 109 （125）.
（53）　BVerfGE 128, 109 （126）.
（54）　BVerfGE 128, 109 （127）.




と）に対して、高すぎる前提を置く場合には基本法 1 条 1 項と結びついた
2 条 1 項による性的自己決定を侵害する
（55）
。




能であり、その限りで基本法 1 条 1 項と結びついた 2 条 1 項に違反する
（56）
。






したがって、例外なしに手術要件を課すことは基本法 1 条 1 項と結びつい










　不妊手術もまた、基本法 1 条 1 項と結びついた 2 条 1 項における性的自
（55）　BVerfGE 128, 109 （129）.
（56）　BVerfGE 128, 109 （130f.）.
（57）　BVerfGE 128, 109 （132f.）.
（58）　BVerfGE 128, 109 （132f.）.
基本権としてのジェンダー・アイデンティティ（春山）　　63





























を持つ。本決定で保護に値すべきとされた法的な利益は、基本法 1 条 1 項
と結びついた 2 条 1 項による親密領域の保護、性的自己決定、ジェンダ
（59）　BVerfGE 128, 109 （134）.
（60）　BVerfGE 128, 109 （134f.）.
（61）　BVerfGE 128, 109 （136）.
64　　早法 96 巻 1 号（2020）































































（64）　BVerfGE 147, 1 （10）.
（65）　BVerfGE 147, 1 （19）.
（66）　BVerfGE 147, 1 （20）.




































（68）　BVerfGE 147, 1 （21）.
（69）　BVerfGE 147, 1 （20）.
（70）　BVerfGE 147, 1 （22f.）.




























4 ─ 2 ．平等原則
　基本法 3 条 3 項は、男性女性だけでなく、性別がどちらにも属さない者
に対する、そのことを理由にした差別も禁止する。「同項の目的は、構造
的に差別の危険にさらされている集団の構成員を、その不利益から保護す
（72）　BVerfGE 147, 1 （24）.
（73）　BVerfGE 147, 1 （25）.
（74）　BVerfGE 147, 1 （27）.



























がなされ、2019年 1 月 1 日より「ディバース（Divers）」の記載が可能にな
った。
5 ．基本権としてのジェンダー・アイデンティティ
5 ─ 1 ．意義
　判例法理を要約すれば次のようになろう。基本法 2 条 1 項は、 1 条 1 項
（75）　BVerfGE 147, 1 （28）.
（76）　BVerfGE 147, 1 （29）.
（77）　BVerfGE 147, 1 （29f.）. vgl. BTDrucks 17/4775 （2011）.




























（79）　もっとも、コンメンタールにおいて判例が取り上げられる箇所は基本法 2 条 1
項であったり 3 条であったり 6 条であったりと、未だ議論が深まっているとはいえ
ないようである。そもそも基本法上の関心が薄いようにさえ見受けられる。vgl. 
Dreier, in: ders., GG Kommentar, 3. Aufl., 1. Bd., Art 2 Abs. 1 Rn. 72; Starck, in: 
Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz Kommentar, 7. Aufl., 1. Bd., Art 3 Abs. 3 Rn. 
452ff; Kotzur/Vasel, in: Stern/Becker, Grundrechte─Kommentar, 3. Aufl., Art. 6, 
Rn. 18; より詳細な学説の状況については Wielpütz, a.a.O., S. 77ff.
（80）　Wielpütz, a.a.O., S. 76.























































問題は、ドイツ語圏における Geschlecht が、英語圏における sex と
gender の両方を表しうること、そしてドイツの法学において、とりわけ






（84）　特に2011年決定は、性的自己決定権（Recht auf sexuelle Selbstbestimmung）
の侵害を認めている。
























（85）　Rosi Braidotti, The Uses and Abuses of the Sex/Gender─Distinction in 
European Feminist Practices, in Gabriele Griffin und Rosi Braidotti （Hrsg.）, 
Thinking Differently. A Reader in European Women’s Studies, Zed Books, 2002, 
pp. 285─307.
（86）　Laura Adamietz, Geschlechtsidentität im deutschen Recht, APuZ, 20─21/2012, 
S. 2.
（87）　Anne Koch─Rein, Mehr Geschlecht als Recht? Transgender als Heraus-
forderung an Antidiskriminierungsrecht, Streit 1/2006, S. 9を参照。実際、TSG 自
体にも、名前を Transidentitätsgesetz ないしは Transgendergesetz に変えるべきだ
という批判がある。Wielpütz, a.a.O., S. 50f, 22ff も参照。TSG の改正に関する問
題一般については Michael Grünberger, Die Reform des Transsexuellengesetzes, in 
Dominik Gross, Christiane Neuschaefer─Rube und Jan Steinmetzer （Hrsg.）, 
Transsexualität und Intersexualität, Medizinisch Wissenschaftliche Verlags-






を、文脈によって sex の意味でも gender の意味でも用いている。また、





















（88）　逆にいえば、ドイツ語において gender に対応し、かつ Geschlecht と区別さ
れ る 語 が 存 在 し な い と い う こ と で も あ る。Laura Adamietz, Geschlecht als 
Erwartung, S. 24.
（89）　BVerfG, 115, 1 （15）. そのほか、たとえば、sex と gender の概念を注意深く使
い分けているジョグジャカルタ宣言の前文のドイツ語訳は Geschlecht（sex）と
Geschlecht（gender）という表記を使い分けている。Hirschfeld─Eddy─Stifung
（Hrsg.）, Yogyakarta─Pinzipien, 2008, S. 13.
（90）　Adamietz によれば、一般的にドイツ法学においては、性的指向を含まない場
合に Geschlechtsidentität の語が用いられるという。Adamietz, Geschlechtsiden-
tität im deutschen Recht, S. 1f.















年間持っている必要がある（ 1 条 1 項 1 号）。また、名の変更や性別の変更
の申請のためには、二名の相互に独立した専門家の意見書が必要である




































は、geschlechtliche Identität と sexuelle Identität の異同である。という





して、Andrea Büchler und Michelle Cottier, Intersexualität, Transsexualität und 
das Recht: Geschlechtsfreiheit und körperliche Integrität als Eckpfeiler einer 




Wielpütz, a.a.O., S. 137ff.
（94）　石嶋舞「ドイツの現在の性別登録にかかわる法制度と諸問題」現代性教育ジャ
ーナル99号（2019） 2 頁以下。
76　　早法 96 巻 1 号（2020）
Geschlechtsidentität であるが、基本法を含むドイツの実定法にはその語
は一切用いられておらず、むしろ sexuelle Identität が用いられているか
らである。たとえばベルリン、ブランデンブルク、ブレーメンの州憲法に
は sexuelle Identität に基づく差別を禁止する規定があり
（95）
、また、EC 指令
に 基 づ き 2006 年 に 制 定 さ れ た 一 般 平 等 取 扱 法（Allgemeines 
Gleichbehandlungsgesetz：AGG） 1 条、19条も、人種や性別（Geschlecht）、
宗教と並んで sexuelle Identität に基づく差別を禁止している
（96）
。したがっ
て、この sexuelle Identität が判例の geschlechtliche Identität とどのよう
な関係にあるのかが問題になる。
















（95）　それぞれ10条 2 項、12条 2 項、 2 条。
（96）　AGG については山川和義、和田肇「ドイツにおける一般平等立法の意味」日
本労働研究雑誌50巻 5 号18─27頁（2008）参照。
　vgl. Peter A. Windel, Transidentiät und Recht─ ein Überblick, in Transsexualität 
und Intersexualität, S. 67ff.
（97）　Adamietz, Geschlecht als Erwartung S. 31. ジェンダー・アイデンティティを
問題にする場合には、トランスセクシュアルの語が特に用いられるとされる。
（98）　ドイツ語訳では sexuellen Ausrichtung とされている（RL 2000/78/EG）。先行
研究も、AGG における sexuelle Identität を「性的指向」と訳している。山川＝和
田・前掲注96）。
































（100）　Olivier Tolmein, Transsexualismus im Kontext des Antidiskriminierungs-
rechts. Eine Frage des Geschlechts oder der Sexuellen Orientierung, in Transsex-
ualität und Intersexualität, S. 113.
（101）　Adamietz, Geschlechtsidentität im deutschen Recht, S. 2.
（102）　Koch─Rein, a.a.O., S. 9─16.



























（103）　Koch─Rein, a.a.O., S. 13ff.
（104）　Koch─Rein, a.a.O., S. 16. 同様の指摘として Eva Kocher, “Geschlecht” im Anti─
Diskriminierungsrecht, Kritische Justiz, 2009, S. 386.

































（107）　佐藤幸治『日本国憲法論』第 2 章（成文堂、2011）、長谷部恭男『憲法［第 7
版］』第 6 章（新世社、2018）、渡辺ほか・後掲注114）第 5 章、長谷部ほか・後掲
注114）§13Ⅲ［土井真一執筆］。
（108）　先駆的な研究として國分・前掲注 4 ）。































（109）　松井茂記『LAW IN CONTEXT 憲法』257─266頁（有斐閣、2010）。
（110）　根本拓「性同一性障害者をめぐる法及び社会制度についての考察」東京大学法







































































































（117）　2020 U.S. LEXIS 3252.
84　　早法 96 巻 1 号（2020）
格の根幹部分に関わる」のは、ジェンダー・アイデンティティが否定され
ているからである。これは判決がいうような「疾病」による差別ではなく
「性別」による差別と考えるべきではないだろうか。自らの性自認にした
がって生きることは何ら病理ではないのである。
結
　本稿はドイツの比較法を中心に、基本権としてのジェンダー・アイデン
ティティがどのような内容を持ち、どのような問題を生じさせているかを
検討した。日本国憲法の解釈論にとっても、ドイツの例は参考になる。た
とえば、序で取り上げた事例①・②・③は、基本権としてのジェンダー・
アイデンティティを出発点に据えていれば、全く異なったものになってい
たはずである。
　本来は自由であるべきジェンダー・アイデンティティが、性規範や形式
的な要件、定義によって裁断されること、これが問題の本質である。ジェ
ンダー・アイデンティティの問題は、権利の問題を通して、社会における
性規範、とりわけ性別二元論と性別の不可変更性という規範に対して疑問
を投げかけている。これが広い意味でのジェンダー論、たとえば同性愛や
家族に関する問題にも関わるゆえんである。したがって、この問題は、法
秩序におけるジェンダーという根源的な問題まで射程におさめている。本
稿は限られた視角からの検討にとどまったが、ドイツ以外にもアメリカや
国際人権法の知見も有益であると思われるし、親族法や社会学、歴史学な
ど領域横断的な研究がさらに必要とされよう。
